JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO ORAL DE CALI
Santiago de Cali, veintidds (22) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Auto Sustanciacion No. 353

RADICACION : 76001-33-33-016-2018-00163-00
MEDIO DE CONTROL : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE : José Sebastian Soto Molano
DEMANDADO : Nacion —Mindefensa —Fuerza Aérea

Procede el Despacho a resolver la medida cautelar de suspension provisional
solicitada por la parte demandante, contra:

Acta consecutiva 001 de fecha 12 de febrero de 2018.
Acta consecutiva 002 de fecha 13 de febrero de 2018.
Acta consecutiva 003 de fecha 21 de febrero de 2018.
Acta 01-JUCA-2018 de fecha 05 de marzo de 2018.
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FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

La parte actora solicitd la suspension provisional de los citados actos, para lo cual
hace una transcripcion de los articulos 229, 230 y 231 de la Ley 1437 de 2011y,
en los siguientes términos manifiesta que fundamenta la peticion en el escrito de la
demanda, que, de un analisis de esta, se puede concluir la procedencia de la
medida solicitada.

Expresa que corresponde al Juez, realizar control constitucional por via de
excepcién, ordenando la inaplicacion de los actos administrativos demandados,
pues son evidentemente contrarios a derecho y generan perjuicio al demandante.

Manifiesta que, una vez revisado los requisitos para la procedencia de la medida
de suspension de los actos administrativos, es necesario citar “salvamento de voto
realizado por la Dra. Gloria Montoya Echeverri, Magistrada Sala de Familia del
Tribunal Superior de Cali Valle, donde declararon improcedente la tutela por existir
otros mecanismos como el presente caso”

TRASLADO Y RESPUESTA DE LA PARTE DEMANDADA

El apoderado del Ministerio de Defensa —Fuerza aérea arguye que, “las medidas
cautelares tienen como finalidad proteger y garantizar el nucleo del proceso y la
efectividad de la sentencia, en virtud del derecho de acceso a la administracion de
justicia, y la eficacia de los derechos subijetivos, sin embargo, es un mecanismo



para construir pruebas de forma anticipada, para prejuzgar o garantizar supuestos
derechos violados al actor por un tercero ajeno a la entidad”.

Que una vez analizados los fundamentos de la solicitud y las pruebas obrantes en
el libelo, no es posible que la medida pretendida prospere, dado que la parte
demandante no sefal6 con claridad cuéles fueron las normas superiores violadas
con la decision de la Escuela Militar de Aviacion, pero que el Juez Administrativo
esta obligado a realizar el andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

Que el demandante no realiz6é un juicioso analisis de un acto acusado y tampoco
indicé porque contraria normas superiores y mucho menos el juez podria hacer
tales examenes ya que estaria haciendo una declaratoria de medida cautelar y
eventualmente prejuzgando.

Expone gue no existen circunstancias que lleven a concluir que al demandante se
le haya afectado o vulnerado normas superiores, ya que la decision de retirarlo de
la Escuela Militar de Aviacion se fund6 en las normas disciplinarias aplicables y
con base en la graduacioén clara y precisa de las faltas.

De igual forma manifiesta que se opone a lo pretendido ya que con el argumento
de dictar una medida cautelar se estaria dictando una decisién de fondo, ya que
visiblemente la parte no trajo ningdn argumento juridico, fundamento
jurisprudencial, ni soporte probatorio que permita concluir al Despacho que, con el
retiro del actor, se violaron normas superiores y mucho menos constatar la
configuracion de los requisitos legales y jurisprudenciales para conceder la medida
cautelar solicitada.

CONSIDERACIONES

El articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala que, en todos los procesos declarativos que se adelanten
ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado el auto admisorio o en cualquier
estado del proceso, a peticién de parte debidamente sustentada, el juez o
magistrado ponente podra decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente,
el objeto del proceso vy la efectividad de la sentencia. (Resalto y negrillas fuera
del texto)

En cuanto a los requisitos para decretar las medidas cautelares el articulo 231 del
CPACA dispone:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procedera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja
del analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas




allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos vy justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio _de ponderacion de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.”

De las disposiciones traidas a colacion es claro que existe la posibilidad que, en
forma cautelar, se suspendan los efectos juridicos de los actos administrativos,
cuando se cumplan los siguientes requisitos?:

i) La medida cautelar se debe solicitar (no es oficiosa), ya con
fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o ya en
lo que el actor sustente en escrito separado presentado con ésta u otro
posterior, siempre y cuando se pida antes de admitir la misma. Lo
anterior exige que la peticion contenga una sustentacion especifica y
propia para la procedencia de la medida excepcional, o una expresa
remision a que el apoyo de la medida se soporta en el mismo concepto
de violacion.

ii) Que la infraccion al ordenamiento juridico surja de la valoracién que
se haga al confrontar el acto con las normas invocadas por el actor,
desde esta instancia procesal, es decir, cuando el proceso apenas
comienza.

iii) Para ello pueden emplearse los medios de prueba aportados por el
interesado.

" Seccion Quinta, auto del 9 de abril de 2015. Radicacion No. 19001-23-33-000-2015-00044-01, C.P (E). Alberto Yepes Barreiro.



iv) Demostrar, aun sumariamente, la existencia de perjuicios cuya
indemnizacion se reclama?.

Con base en estos presupuestos, procede el Juzgado a estudiar la solicitud de
suspension provisional.

CASO CONCRETO

El Despacho no encuentra que la parte actora haya sustentado en debida formay
tampoco acreditdé sumariamente, la existencia de perjuicios cuya indemnizacién
reclama.

En efecto, la escasa argumentacion juridica de la peticion de suspension
provisional — a la que se hizo alusién en precedencia — no permite identificar las
normas que considera vulneradas por el acto acusado, pues indico la normativa
gue rige a las medidas cautelares. Y tampoco sefalé que para el efecto se hacia
remision a las censuras que elevd como concepto de violacién, y como tal
sustentacién, en forma precisa de la solicitud de suspension provisional, obedece
a una expresa exigencia legal es claro, que no se ha cumplido con esa carga
motivacional, lo que impide ab initio el estudio debido a la falta de soporte de la
peticion.

En gracia de discusion y revisados ex oficio los argumentos consignados en la
demanda, solicitud de medida y posteriormente en el auto admisorio de la
demanda, se tiene que en cuanto a la nulidad de los actos administrativos
solicitada, para la aprobacién de la medida solicitada, es necesario un estudio mas
a fondo y sobre la nulidad de los actos administrativos demandados. Razén
suficiente para negar la solicitud, en la medida que no demostro, ni sumariamente,
los perjuicios tal y como lo exige el articulo 231 del C.P.A.C.A.

Ante este panorama, imposible resulta suspender los efectos de los actos
administrativos demandado, como lo pretende el demandante, pues, se insiste, la
peticion de suspension provisional no se sustentd en debida forma. De alli, que
suspender los efectos de los actos administrativos acusados, no asegura el objeto
del proceso ni el cumplimiento de la sentencia. Razones suficientes para negar la
medida cautelar solicitada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Dieciséis Administrativo Oral del Circuito de
Cali,

RESUELVE

PRIMERO: NIEGANSE la suspension provisional solicitada contra los actos
administrativos demandados:

a. Acta consecutiva 001 de fecha 12 de febrero de 2018.

b. Acta consecutiva 002 de fecha 13 de febrero de 2018.

c. Acta consecutiva 003 de fecha 21 de febrero de 2018.

2 Consultese Auto del 13 de septiembre de 2012, proferido dentro del proceso radicado 11001-03-28-000-2012-00042-00, y el auto del 4 de octubre de
2012, proferido en el proceso con radicado 11001-03-28-000-2012-00043-00 M. P. Dra. Susana Buitrago Valencia.
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d. Acta 01-JUCA-2018 de fecha 05 de marzo de 2018, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: En firme el presente auto, corrase traslado de las excepciones
formuladas y pase a Despacho para continuar con el tramite ordinario del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LORENA MARTINEZ JARAMILLO
JUEZ

Firmado Por:

LORENA SILVANA MARTINEZ JARAMILLO
JUEZ
JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE CALI-VALLE DEL
CAUCA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caddigo de verificacion:
536ef20413902c6a084544afcf18681d66060bdf0a767ea036451f303037f871
Documento generado en 22/09/2020 05:34:36 p.m.



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI
Santiago de Cali, veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Auto Interlocutorio N° 441

Radicacion: 76001-33-33-006-2018-00234-00

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho (Lesividad)
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones (COLPENSIONES)
Demandado: Ramon Edilio Giraldo Ocampo

Asunto: Resuelve medida cautelar

El Despacho procede a resolver la medida cautelar de suspension provisional de
los efectos de las resoluciones N° 013002 del 24 de noviembre de 2003! y 50786
del 09 de marzo de 20052 solicitada por la Administradora Colombiana de
Pensiones, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
presentado contra Ramoén Edilio Giraldo Ocampo.

|. ANTECEDENTES.

1.1. La Administradora Colombiana de Pensiones, por intermedio de apoderado
judicial, interpuso el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra del sefior Ramoén Edilio Giraldo Ocampo con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad de las resoluciones N° 013002 del 24 de noviembre de
2003 y 50786 del 09 de marzo de 2005, actos administrativos con los que el
entonces Instituto de Seguros Sociales reconocié y reliquidd respectivamente la
pension de vejez al demandado.

1.2. Dentro de la demanda, COLPENSIONES solicité6 el decreto de la medida
cautelar de suspension provisional de los actos administrativos demandados?, por
cuanto al demandante ya le habia sido reconocida una pension vitalicia de
jubilacion a través de la Resolucién N° 000012 del 29 de enero de 1999, expedida
por el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica (FONPRECON).

II. TRAMITE.

Mediante Auto de Sustanciacion N° 1087 del 24 de septiembre de 2018, este
despacho ordeno correr traslado de la medida cautelar a los demas intervinientes,
de conformidad con lo previsto en el articulo 233 del CPACA.

1 “Por la cual se resuelve una solicitud de Prestaciones Econémicas en el Sistema General de Pensiones —
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida”.

2 “Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”.

3 Cuaderno N° 2.°



Radicacion: 76001-33-33-016-2018-00234-00

M. de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — (Lesividad)
Demandante: COLPENSIONES
Demandado: Ramon Edilio Giraldo Ocampo

l1l. OPOSICION.

3.1. La apoderada judicial del sefior Ramoén Edilio Giraldo Ocampo se opuso a la
solicitud de suspension provisional. A su juicio, la medida cautelar solicitada por
COLPENSIONES resulta improcedente, por cuanto la entidad solicita la
suspension provisional de la Resolucion N° 013002 del 24 de noviembre de 2003,
y no la de sus efectos; asi mismo, manifiesta que la medida cautelar no se
encuentra debidamente sustentada, por lo que no logra evidenciarse la trasgresion
del ordenamiento juridico con el acto demandado.

3.2. Manifestd que, de acuerdo con los argumentos expuestos por la parte
demandante, se extrae que el acto demandado es la Resolucion N° 013002 del 24
de noviembre de 2003 y la Unica supuesta norma violada es el Decreto 758 de
1990, reglamentario del Acuerdo 049 de 1990, porque no se refiere a otras
normas.

3.3. Indic6 que COLPENSIONES manifiesta que, del estudio realizado al
expediente pensional del demandado, se reconoce una pension de vejez a traves
de la Resolucion N° 013002 del 24 de noviembre de 2003, de manera errénea, por
cuanto fue reconocida bajo los pardmetros del articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

3.4. Se refirid a un concepto del Ministerio del Trabajo en el que se aborda una
consulta sobre la compartibilidad pensional y el esquema de cuotas partes
pensionales.

2.5. Dijo que el Instituto de Seguros Sociales debio realizar el respectivo tramite
administrativo interno una vez fue elevada la peticion pensional y corroborar con
sus dependencias la informacion necesaria para acceder al derecho.

2.6. Que la Administradora Colombiana de Pensiones (COLPENSIONES) no logra
demostrar la trasgresién del ordenamiento normativo superior por parte del acto
demandando para que se conceda la medida, porque que ella carece de
argumento factico y juridico, pues el demandado tiene el derecho reconocido en
esa resolucion, y que de concederse la medida cautelar si se verian gravemente
afectados los derechos fundamentales del sefior Giraldo Ocampo, como la vida, la
integridad fisica, el minimo vital, la salud, la seguridad social, el debido proceso y
su derecho irrenunciable pensional. De igual forma, lo anterior implicaria un dafio
emocional y material, pues es quien tiene a su cargo el sustento de su nucleo
familiar y el propio para su subsistencia.

2.7. Ahadio que no se puede dejar de lado que el demandado cuenta con 82 afios,
gue no tiene las capacidades debido a su delicado estado de salud, como
tampoco cuenta con la posibilidad de acceder a la vida laboral. Que, por ello, al
ponderar los efectos que produciria la medida cautelar, si se verian gravemente
afectados sus derechos fundamentales.

IV. CONSIDERACIONES.
4.1. Competencia.

Este Juzgado es competente para decidir la medida cautelar, de conformidad con
los articulos 125 y 233 del CPACA.



Radicacion: 76001-33-33-016-2018-00234-00

M. de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — (Lesividad)
Demandante: COLPENSIONES
Demandado: Ramon Edilio Giraldo Ocampo

4.2. Problema juridico

El problema juridico se contrae a resolver si existe mérito para decretar la medida
cautelar de suspension provisional de los actos demandados, ante la percepcion
simultdnea de dos pensiones procedentes del erario, una de jubilacion por el
Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica (FONPRECON) y otra de
vejez por parte del Instituto de Seguros Sociales (hoy COLPENSIONES).

Para dar solucion al problema planteado, el Despacho analizara i) la oportunidad y
requisitos de las medidas cautelares en el CPACA, ii) la prohibicion de percibir dos
asignaciones del erario vy, iii) abordara el caso concreto.

4.3. Oportunidad y requisitos de las medidas cautelares en el CPACA

2.1. En primer lugar, se considera oportuno hacer referencia al marco normativo
que regula la oportunidad y los requisitos para el decreto de una medida cautelar.
Asi, se tiene que los articulos 229, 230 y 231 del CPACA prevén:

“Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticién de
parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se regiran por lo dispuesto en este
capitulo y podran ser decretadas de oficio.

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas:

(...)

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

(...)

Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte
elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podra sustituir
a la autoridad competente en la adopcién de la decisiéon correspondiente, sino que
deberd limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para el efecto en
atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los
limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del



Radicacion: 76001-33-33-016-2018-00234-00

M. de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — (Lesividad)
Demandante: COLPENSIONES
Demandado: Ramon Edilio Giraldo Ocampo

andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos”.

De la lectura de los preceptos aludidos se extrae que, a pesar de enunciarse
algunas de las medidas que se pueden adoptar por el juez de la causa, lo cierto es
que el legislador le dio un margen de libertad* para que éste decrete las que
considere necesarias. De igual manera, se sefialan unos requisitos adicionales a
los tradicionales que son: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, (iii) la ponderacion de intereses, que
se encuentran tipificados en el articulo 231.

En el caso de la medida cautelar de suspension provisional de los actos
administrativos demandados bajo la vigencia del CPACA, el Consejo de Estado ha
sefalado cuéles son los requisitos que se deben satisfacer para su decreto, asi:

“Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia de la medida
cautelar, los siguientes requisitos: i) que se invoque a peticion de parte, ii) que
exista una violacién que surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud v, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se acredite, de manera sumaria, los perjuicios
gue se alegan como causados™.

En todo caso, el tribunal de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo
también ha sentado su posicidn en relacion con el amplio margen de analisis que
se autoriza y exige al juez de conocimiento en relacion con la valoracion de las
disposiciones normativas que se pueden ver violadas con el acto administrativo
objeto del estudio de legalidad, pese a que no sean invocadas. Al respecto, el
Consejo de Estado (2019)° se ha pronunciado asi:

“Ahora bien, dentro del catdlogo de medidas se incluyé la suspensién provisional de
los actos administrativos, la cual se encamina a conjurar temporalmente sus efectos
Y, en lo que concierne al medio de control de simple nulidad, puede decretarse por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en el escrito que
contenga la solicitud de la medida, cuando tal violacion surja: a) del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas
0 b) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Por su parte, esta Corporacién ha aclarado que al tenor de lo dispuesto en el
Decreto 01 de 1984 (Cdodigo Contencioso Administrativo) la medida precautoria solo
procedia cuando existiera una «manifiesta infraccion» de las normas superiores por
parte de la disposicion enjuiciada, mientras que bajo el marco regulatorio del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no se exige que
esta sea evidente, ostensible, notoria, palmaria, a simple vista o «prima facie». En
tal sentido, se ha concluido:

Asi mismo esta Corporacion ha sefialado que el CPACA «amplié el campo de
andlisis que debe adelantar el juez competente y el estudio de los argumentos
y fundamentos que se deriven de la aplicacion normativa o cargos formulados
contra el acto administrativo demandado que podran servir de apoyo a la

4 Enmarcada dentro de la proporcionalidad.

5 Consejo de Estado; Seccion Primera; Auto del 30 de enero de 2018; Expediente 11001-03-24-000-2014-
00199-00; C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

6 Consejo de Estado; Seccién Segunda; Sentencia del 09 de diciembre de 2019; Expediente 25000-23-42-
000-2018-01189-01(2369-19); C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.



Radicacion: 76001-33-33-016-2018-00234-00

M. de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — (Lesividad)
Demandante: COLPENSIONES
Demandado: Ramon Edilio Giraldo Ocampo

decision de suspensién provisional, dando efectivamente prelacion al fondo
sobre la forma o sobre aspectos eminentemente subjetivos», lo cual, implica el
estudio de la vulneracion respectos (sic) de las normas superiores invocadas
junto la interpretacion y aplicacion desarrollada jurisprudencialmente en
sentencias proferidas por el érgano de cierre de la jurisdiccion.

En este orden de ideas, el juez de lo contencioso administrativo, previo analisis del
contenido del acto acusado, de las normas invocadas como vulneradas y de los
elementos probatorios allegados con la solicitud de medida cautelar, esta facultado
para determinar si la decision enjuiciada vulnera el ordenamiento juridico y, en caso
afirmativo, suspender el acto para que no produzca efectos”.

4.4. La prohibicion de percibir dos asighaciones del erario.

Desde la Constituciéon Politica de 18867, existe en nuestro ordenamiento juridico
una prohibicién de percibir de manera simultanea dos asignaciones provenientes
del tesoro publico, prohibicion que se mantiene en la vigente Constitucion Politica
de 1991, que en su articulo 128 preve:

“Articulo 128. Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo
publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de
las descentralizadas”.

En la sentencia C-133 de 19932 en la que se estudia la demanda de
inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 19 de la Ley 42 de 1992, la
Honorable Corte Constitucional se pronuncié de la siguiente manera:

“d. El articulo 128 de la Constitucion Nacional.

Este mandato constitucional consagra una incompatibilidad que consiste en la
prohibicion de desempefiar simultdneamente dos 0 mas cargos publicos y de recibir
mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o de empresas o
instituciones en que tenga parte principal el Estado, ademas de autorizar a la ley
para fijar los casos en que no opera dicha prohibicion.

Tal incompatibilidad esté redactada en los siguientes términos:

“Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir
mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los caos
expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el
de las descentralizadas”.

Esta disposicion aparecio por primera vez en la Constitucion Politica de 1886 cuando
el constituyente de esa época prescribio: "Nadie podra recibir dos sueldos del tesoro
publico, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes" (art. 64). Este
precepto, como se lee en los antecedentes legislativos obedeci6 al deseo del

7 “Articulo 64. Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para casos especiales
determinen las leyes”.
8 Corte Constitucional; Sentencia C-133 de 1993; M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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constituyente de evitar posibles abusos por parte de los empleados publicos, al
permitirseles la acumulacién de cargos y por ende de sueldos.

Posteriormente se expidi6 el acto legislativo No. 1 de 1936 cuyo articulo 23 modifico el
64 de la Carta de 1886 en el sentido de cambiar el término "sueldo" por el de
"asignacién” con el fin de incluir alli toda clase de remuneraciones, emolumentos,
honorarios, etc., que pudieren percibirse del erario publico; amplié el campo de
cobertura de la disposicion al extender su aplicacion a las empresas o instituciones en
que tenga parte principal el Estado, y precisé el significado y alcance de la expresion
"tesoro publico" en el sentido de comprender "el de la nacion, los departamentos y los
municipios”, dejando incolume la parte de la norma que autorizaba a la ley para
sefalar excepciones a dicha regla general.

La citada norma, que rigio hasta la expedicion de la nueva Carta Politica, dispuso:

“Nadie podrd recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o
de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo lo
gue para casos especiales determinen las leyes. Entiéndese por tesoro
publico el de la Nacién, los departamentos y los municipios”.

Como se puede apreciar, en la Constitucion de 1991 se conserva el precepto antes
vigente en su integridad, agregandole la prohibicion que tiene toda persona de
desempefar mas de un cargo publico, y adecuando su texto a la nueva normatividad,
al extenderse la definicién de tesoro publico, también al patrimonio correspondiente a
las entidades descentralizadas”.

Por su parte, el Honorable Consejo de Estado también se ha referido a la
prohibicién de que trata el articulo 128 constitucional y reitera que la extension que
se brinda al concepto de “asignacion” cobija las distintas remuneraciones que se
perciban del tesoro publico, v. gr., las pensiones. Al respecto, el tribunal de cierre
de la jurisdiccion contencioso administrativa se ha referido en los siguientes
términos:

“(...)

21. De acuerdo con lo anterior, se tiene que la prohibicién constitucional de percibir
doble asignacién proveniente del tesoro publico viene desde la constitucion de 1886,
siendo reiterada en la Carta Politica de 1991 que explicitamente impide: i)
desempefiar mas de un empleo en forma simultdnea, y ii) recibir mas de una
asignacion del tesoro publico, salvo las excepciones que expresamente previstas en
la ley.

22. Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia C-133 del 1° de abiril
de 1993, definid el alcance de la expresion “asignacién” como:

“(...) El término “asignacion” comprende toda clase de remuneracion que
emane del tesoro publico, llAmese sueldo, honorario, mesada pensional,
etc. Siendo asi, bien podia el legislador ordinario establecer dicha
incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato
constitucional alguno. Aun en el remoto caso de que se hubiere concluido que
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios publicos
debia ser regulado por medio de ley ordinaria, el articulo 19, objeto de
acusacion, tampoco seria inconstitucional, por cuanto el legislador estaba
perfectamente facultado para hacerlo. (...)" (Destacado fuera de texto).

23. Al respecto el Consejo de Estado ha manifestado: “(...) Como se indico
anteriormente, la Constitucion Politica establece la prohibicion de recibir mas de una
asignacion proveniente de varios empleos publicos y de otras remuneraciones o
asignaciones que tengan la misma fuente, situacibn que configura la
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incompatibilidad de salarios y pensiones, reconocida pacificamente en el
ordenamiento juridico. (...)”

24. Pues bien, dentro de esta prohibicion ha de entenderse no sélo la percepcion de
mas de una asignacién proveniente de varios empleos publicos, sino la de otras
remuneraciones 0 asignaciones que tengan la misma fuente, tales como las
pensiones™.

De lo anterior, resulta acertado afirmar que existe una prohibicion constitucional a
percibir de manera simultdnea mas de una asignacion proveniente del tesoro
publico, salvo las excepciones previstas en el mismo ordenamiento, como por
ejemplo la pension gracia para el personal docente que cumplia con los requisitos
de ley.

4.5. Caso concreto.

4.5.1. COLPENSIONES solicité que se decretara la suspension provisional de las
resoluciones N° 013002 del 24 de noviembre de 2003 y 50786 del 09 de marzo de
2005, actos administrativos con los que el entonces Instituto de Seguros Sociales
reconocid y reliquidd respectivamente la pension de vejez al demandado, pues se
encuentra percibiendo dos pensiones del tesoro publico, la de jubilaciéon
reconocida a través de la Resolucion N° 000012 del 29 de enero de 1999,
expedida por el Fondo de Previsibn Social del Congreso de la Republica
(FONPRECON), y la de vejez reconocida por el entonces Instituto de Seguros
Sociales, y que constituyen los actos demandados.

4.5.2. Por su parte, en la oposicion a la medida cautelar, la parte demandada
indicé que la entidad demandante debid consultar el expediente administrativo al
momento de expedir las resoluciones e indic6 que el sefior Giraldo Ocampo se
veria afectado en sus derechos fundamentales en caso de decretarse la medida
cautelar solicitada.

4.5.3. El Despacho, una vez revisada Resolucion N° 000012 del 29 de enero de
1999, expedida por el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica
(FONPRECON), advierte que en su parte motiva se indica que en virtud del
articulo 2° del Decreto 1293 de 1994, al sefior Ramon Edilio Giraldo Ocampo le
resultaba aplicable el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, razon por la que el
régimen pensional aplicable era el contenido en la Ley 33 de 1985. Ante la
verificacion del cumplimiento de los requisitos previstos en la Ley 33,
FONPRECON reconocio la pension de jubilacion condicionada a la acreditacion
del retiro del servicio, pues deja claro en su parte resolutiva que el disfrute de la
pension es incompatible con el desempefio de cualquier cargo publico. Una vez se
produjo su retiro del servicio, la pension reconocida fue reajustada.

4.5.4. En la parte considerativa de la Resolucion N° 000012 del 29 de enero de
1999, expedida FONPRECON, la entidad relaciona el tiempo de servicios
prestados para efectos del reconocimiento pensional, asi:

Distribucién a cargo de: A|M|D
INSTITUTO DE SEGUROS SECCIONAL VALLE 19| 3 |3
16 julio/59 a 24 octubre/78 Menos 6 dias de licencia no remunerada.

CAMARA DE REPRESENTANTES 111 -

9 Consejo de Estado; Seccion Segunda; Sentencia del 05 de junio de 2020; Expediente 47001-23-33-000-
2014-00172-01(2361-19); C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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1 enero/96 a 30 noviembre/97

TOTAL 211 2 |3

4.5.5. El Instituto de Seguros Sociales, en la Resolucion N° 013002 del 24 de
noviembre de 2003, no relacion6 el tiempo de servicios tenido en cuenta para
reconocer la pension de vejez, pero en la demanda si se afirma que el tiempo de
servicio que se tuvo en cuenta para el reconocimiento de la pension de vejez fue
el mismo que tuvo en cuenta FONPRECON para reconocer la pension de
jubilacion, afirmacién que no fue desvirtuada en la oposicidn a la medida cautelar y
en la historia laboral aportada al expediente tampoco se advierten cotizaciones
adicionales a las relacionadas por FONPRECON en la resolucion que reconocio la
pension de jubilacion.

4.5.6. En ese sentido, se considera que efectivamente se presenta una doble
asignacion proveniente del erario, pues los tiempos que reflejan la historia laboral
gue obra como prueba, permiten concluir que efectivamente se tuvo en cuenta el
mismo tiempo de servicio para el reconocimiento de dos prestaciones diferentes,
pero ambas son pagaderas por entidades del estado, en contravia de la
prohibicién de que trata el articulo 128 constitucional.

4.5.7. En relacion con la acreditacion del perjuicio, ésta se da porque el pago de
una pension reconocida en contravencion de la ley, comporta una afectacion a la
sostenibilidad del sistema general de seguridad social en pensiones.

4.5.8. Ahora bien, en cuanto a los argumentos esbozados en la oposicion a la
medida cautelar, se observa que no existe un argumento que desvirtie el hecho
de que dos prestaciones reconocidas cuenten con un mismo tiempo de servicio,
razén por la que no seran acogidos. En lo que atafie a la presunta afectacion a los
derechos fundamentales del sefior Giraldo Ocampo, se estima que, al estar
percibiendo de manera simultanea dos pensiones, es cierto que se pueda
presentar una afectacién, pero no se puede desechar la premisa de que la
decision de suspender los efectos de los actos demandados no afecta el
reconocimiento pensional realizado por FONPRECON.

4.5.9. Es asi como, ante la pugna de los derechos fundamentales alegados en la
oposicion frente a la proteccion del sistema general de seguridad social, el
Despacho encuentra justificacién para brindar proteccion al ultimo, porque como
se dijo, el sefior Ramoén Edilio aun percibiria el pago de la pension de jubilacion de
FONPRECON, por lo que son insuficientes los argumentos esgrimidos por su
defensa para obviar la oposicion predicable entre los actos demandados y la
prohibicién constitucional contenida en el articulo 198 de la carta.

4.5.10. Corolario de lo anterior, ante la contraposicion palpable entre los actos
demandados y la prohibicion de percibir dos asignaciones del tesoro publico,
resulta procedente decretar la suspension de las resoluciones N° 013002 del 24
de noviembre de 2003 y 50786 del 09 de marzo de 2005.

En consecuencia se,

DISPONE:
ACCEDER a la medida cautelar solicitada por la parte demandante y, en
consecuencia, DECRETAR la suspension provisional de los de las resoluciones N°

013002 del 24 de noviembre de 2003 y 50786 del 09 de marzo de 2005, actos
administrativos con los que el entonces Instituto de Seguros Sociales reconocio y
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reliquidé respectivamente la pension de vejez al sefior Ramoén Edilio Giraldo
Ocampo, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LORENA MARTINEZ JARAMILLO
Juez

Firmado Por:

LORENA SILVANA MARTINEZ JARAMILLO
JUEZ
JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE CALI-VALLE DEL
CAUCA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caodigo de verificacion:
b5f407b69bca78fe3e5076cc50f0aa5f8cel2ch7b1elf5b772100f86d3ec97f3
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JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Auto Interlocutorio N° 443

Radicacion: 76001-33-33-006-2018-00279-00

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho (Lesividad)
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones (COLPENSIONES)
Demandado: Hever de Jesus Montoya Gonzalez

Asunto: Resuelve medida cautelar

El Despacho procede a resolver la medida cautelar de suspension provisional de
los efectos de las resoluciones SUB 2951 del 08 de marzo de 2017'y SUB 135151
del 25 de julio de 20172, solicitada por la Administradora Colombiana de Pensiones,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho presentado contra
Hever de Jesus Montoya Gonzélez.

|. ANTECEDENTES.

1.1. La Administradora Colombiana de Pensiones, por intermedio de apoderado
judicial, interpuso el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra del sefior Hever de Jesis Montoya Gonzélez con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad de las resoluciones SUB 2951 del 08 de marzo de 2017 y
SUB 135151 del 25 de julio de 2017.

1.2. Dentro de la demanda, COLPENSIONES solicité6 el decreto de la medida
cautelar de suspension provisional de los actos administrativos demandados?, por
cuanto el Tribunal Superior del Distritito Judicial de Cali, a través de la sentencia N°
63 del 07 de junio de 2016, ordend que al demandado se le reconociera una pension
especial de vejez, de conformidad con el articulo 3° del Decreto 1281 de 1994, en
cuantia para el afio 2016 de $797.091.

1.3. El Juzgado 12 Administrativo Oral del Circuito de Cali, en sede de accién de
tutela, ordend por sentencia N° 169 del 29 de noviembre de 2016 que se realizara
un estudio por parte de COLPENSIONES entre la pension de vejez ordinaria
reconocida por Resolucion GNR 265237 del 23 de octubre de 2013 y la pension
especial de vejez reconocida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, y
aplicara el principio de favorabilidad, con el fin de que se le otorgara la que resultara
mas beneficiosa.

1 “Por medio de la cual se resuelve un tramite de prestaciones econémicas en el régimen de prima media con
prestacion definida (Vejez — Cumplimiento de Tutela)”.

2 “POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN TRAMITE DE PRESTACIONES ECONOMICAS EN EL
REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA VEJEZ- CUMPLIMEINTO DE SENTENCIA.”.

3 Fls. 8-10.



Radicacion: 76001-33-33-016-2018-00279-00

M. de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — (Lesividad)
Demandante: COLPENSIONES
Demandado: Hever de Jesus Montoya Gonzalez

1.4. Después de adelantarse un incidente de desacato ante el incumplimiento de la
sentencia de tutela, COLPENSIONES profirié la Resolucién SUB 2951 del 08 de
marzo de 2017 y decidié reconocer la pension ordinaria de vejez en los términos de
la Resolucion GNR 265237 del 23 de octubre de 2013.

1.5. Con posterioridad, la entidad expidi6 la Resolucion SUB 135151 del 25 de julio
de 2017, con la que dio alcance a la Resolucion SUB 2951 del 08 de marzo de 2017
y orden6 mantener la mesada pensional de la pensién de vejez y reconoci6 un pago
anico por diferencias pensionales de conformidad con la decision proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.

II. TRAMITE.

Mediante Auto de Sustanciacion N° 1354 del 05 de diciembre de 2018, este
despacho ordend correr traslado de la medida cautelar a los demas intervinientes,
de conformidad con lo previsto en el articulo 233 del CPACA.

[Il. OPOSICION.

3.1. El apoderado judicial del sefior Hever de Jesus Montoya Gonzalez se opuso a
la solicitud de suspension provisional. A su juicio, la medida cautelar solicitada por
COLPENSIONES no se encuentra debidamente sustentada para su decreto y
mucho menos se puede inferir razonablemente que la suspension de las
resoluciones demandadas son necesarias para proteger o garantizar el objeto del
proceso y/o la efectividad de la sentencia. Por el contrario, indica, las resoluciones
demandadas dan fe del estudio serio y los motivos juridicos que tuvo el Juzgado 12
Administrativo Oral de Cali y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali a través
de sus respectivas providencias.

3.2. Manifest6 que lo pretendido por la entidad demandante es el desconocimiento
de la pension de vejez del sefior Hever de Jesus Montoya Gonzalez, adquirido por
reunir los requisitos de edad y semanas cotizadas de acuerdo con el articulo 12 del
Decreto 758 de 1990. Con una tasa de liquidacién equivalente al 90% por tener mas
de las 1.250 semanas de cotizacién al cumplimiento de la edad de 60 afios.

3.3. Agreg06 que, en los afios 2003 y 2008, el demandante solicitdé al entonces
Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de la pension especial de vejez por
exposicion a altas temperaturas, y presentdo demanda ordinaria laboral en el afio
2009. Dijo, que la pension especial de vejez estaba consagrada en el Decreto 1281
de 1994, en concordancia con el Decreto 2090 de 2003, y que, conforme al articulo
10 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 34 de la Ley 100 de 1993,
establecio una tasa de reemplazo del 79%.

3.4. Expuso que para la fecha en la que se adopt6 la decision por parte del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali (2016), en relacién con la pension especial de
vejez, la misma resultd inocua, pues en el transcurso del litigio, el sefior Montoya
Gonzalez cumplié 60 afios y contaba con mas de 1.250 semanas que le daban
derecho a una mesada pensional con una tasa de reemplazo del 90% de
conformidad con el Decreto 758 de 1990, aplicable en virtud del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005. En esos términos
COLPENSIONES reconoci6 la pension de vejez al demandado, a través de la
Resolucion GNR 265237 del 23 de octubre de 2013, acto administrativo que no es
objeto de censura.
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2.5. Dijo que la medida cautelar no esta debidamente fundada en derecho, pues lo
pretendido es la aplicacion de las normas propias de la pension especial de vejez
(Decreto 1281 de 1994) a la pension ordinaria de vejez (Decreto 758 de 1990), sin
que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali hubiese facultado a la entidad a
hacerlo, como lo hizo de manera incorrecta con la Resolucion GNR 217122 del 25
de julio de 2016.

2.6. Sefialé que la entidad comete un grave error al confundir la pensién especial
de vejez reconocida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali bajo las
disposiciones del Decreto 1281 de 1994, que establece una tasa de reemplazo del
79%, con la pension ordinaria de vejez de que trata el Decreto 758 de 1990 y que
dispone, en caso de sobrepasar las 500 semanas, un aumento del 3% en la tasa de
reemplazo por cada 50 semanas adicionales, sin que pueda exceder del 90%.

2.7. Afadio que ninguna de las normas citadas por la parte demandante, como lo
son el Decreto 758 de 1990, la Ley 797 de 2003 y la Ley 1437 de 2011, confrontadas
con los actos demandados, permiten inferir razonablemente que fueron violadas.se
puede dejar de lado que el demandado cuenta con 82 afios, que no tiene las
capacidades debido a su delicado estado de salud, como tampoco cuenta con la
posibilidad de acceder a la vida laboral. Que, por ello, al ponderar los efectos que
produciria la medida cautelar, si se verian gravemente afectados sus derechos
fundamentales.

2.8. En relacion con los perjuicios, dijo que no se encuentran acreditados siquiera
sumariamente.

IV. CONSIDERACIONES.
4.1. Competencia.
Este Juzgado es competente para decidir la medida cautelar, de conformidad con
los articulos 125 y 233 del CPACA.
4.2. Problema juridico
El problema juridico se contrae a resolver si existe mérito para decretar la medida
cautelar de suspension provisional de los actos demandados, ante la existencia de
una decisién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali que ordené reconocer
la pension especial de vejez en una cuantia determinada, en favor del sefior Hever
Jesus Montoya Gonzélez.
Para dar solucién al problema planteado, el Despacho analizara i) la oportunidad y
requisitos de las medidas cautelares en el CPACA vy, ii) abordara el caso concreto.
4.3. Oportunidad y requisitos de las medidas cautelares en el CPACA
2.1. En primer lugar, se considera oportuno hacer referencia al marco normativo que

regula la oportunidad y los requisitos para el decreto de una medida cautelar. Asi,
se tiene que los articulos 229, 230 y 231 del CPACA prevén:
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“Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte
debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se regiran por lo dispuesto en este
capitulo y podran ser decretadas de oficio.

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas:

(...)

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

(...)

Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte
elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podra sustituir
a la autoridad competente en la adopcién de la decisiéon correspondiente, sino que
deberd limitarse a ordenar su adopcién dentro del plazo que fije para el efecto en
atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites
y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos”.

De la lectura de los preceptos aludidos se extrae que, a pesar de enunciarse algunas
de las medidas que se pueden adoptar por el juez de la causa, lo cierto es que el
legislador le dio un margen de libertad* para que éste decrete las que considere
necesarias. De igual manera, se sefialan unos requisitos adicionales a los
tradicionales que son: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, (iii) la ponderacion de intereses, que se
encuentran tipificados en el articulo 231.

En el caso de la medida cautelar de suspension provisional de los actos
administrativos demandados bajo la vigencia del CPACA, el Consejo de Estado ha
sefalado cuales son los requisitos que se deben satisfacer para su decreto, asi:

“Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia de la medida
cautelar, los siguientes requisitos: i) que se invoque a peticion de parte, ii) que exista

4 Enmarcada dentro de la proporcionalidad.
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una violacién que surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud vy, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, que se acredite, de manera sumaria, los perjuicios que se alegan como
causados™.

En todo caso, el tribunal de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo
también ha sentado su posicidon en relacion con el amplio margen de analisis que
se autoriza y exige al juez de conocimiento en relacion con la valoracion de las
disposiciones normativas que se pueden ver violadas con el acto administrativo
objeto del estudio de legalidad, pese a que no sean invocadas. Al respecto, el
Consejo de Estado (2019)° se ha pronunciado ast:

“Ahora bien, dentro del catdlogo de medidas se incluyé la suspensién provisional de
los actos administrativos, la cual se encamina a conjurar temporalmente sus efectos
Y, en lo que concierne al medio de control de simple nulidad, puede decretarse por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en el escrito que contenga
la solicitud de la medida, cuando tal violacion surja: a) del analisis del acto demandado
y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o b) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Por su parte, esta Corporacion ha aclarado que al tenor de lo dispuesto en el Decreto
01 de 1984 (Cdédigo Contencioso Administrativo) la medida precautoria solo procedia
cuando existiera una «manifiesta infraccion» de las normas superiores por parte de la
disposicion enjuiciada, mientras que bajo el marco regulatorio del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no se exige que esta
sea evidente, ostensible, notoria, palmaria, a simple vista o «prima facie». En tal
sentido, se ha concluido:

Asi mismo esta Corporacion ha sefialado que el CPACA «amplié el campo de
analisis que debe adelantar el juez competente y el estudio de los argumentos
y fundamentos que se deriven de la aplicacion normativa o cargos formulados
contra el acto administrativo demandado que podran servir de apoyo a la
decision de suspensiéon provisional, dando efectivamente prelaciéon al fondo
sobre la forma o sobre aspectos eminentemente subjetivos», lo cual, implica el
estudio de la vulneracion respectos (sic) de las normas superiores invocadas
junto la interpretacion y aplicacion desarrollada jurisprudencialmente en
sentencias proferidas por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

En este orden de ideas, el juez de lo contencioso administrativo, previo analisis del
contenido del acto acusado, de las normas invocadas como vulneradas y de los
elementos probatorios allegados con la solicitud de medida cautelar, esta facultado
para determinar si la decision enjuiciada vulnera el ordenamiento juridico y, en caso
afirmativo, suspender el acto para que no produzca efectos”.

4.4. Caso concreto.

4.4.1. COLPENSIONES solicité que se decretara la suspension provisional de las
resoluciones SUB 2951 del 08 de marzo de 2017 y SUB 135151 del 25 de julio de
2017, actos administrativos expedidos en cumplimiento de sentencias judiciales que
mantuvieron el reconocimiento de la pension ordinaria de vejez en los términos de
la Resolucién GNR 265237 del 23 de octubre de 2013’ y ordenaron el pago de las

5 Consejo de Estado; Seccion Primera; Auto del 30 de enero de 2018; Expediente 11001-03-24-000-2014-
00199-00; C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

6 Consejo de Estado; Seccion Segunda; Sentencia del 09 de diciembre de 2019; Expediente 25000-23-42-000-
2018-01189-01(2369-19); C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.

7 “Por la cual se reconoce y ordena el pago de una pensién mensual vitalicia de VEJEZ”.
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diferencias pensionales reconocidas por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali en sentencia de segunda instancia, respectivamente.

4.4.2. En primer lugar, resulta necesario precisar que en el presente caso se
presentan dos tipos de prestaciones diferentes, una es la pension especial de vejez
reglamentada por el Decreto 1281 de 1994 y otra es la pensién ordinaria de vejez
de que trata el articulo 758 de 1990. En ese sentido, resulta conveniente delimitarlas
con el fin de brindar claridad al asunto que se estudia, por cuanto existen dos fuentes
de reconocimiento de las mencionadas prestaciones, una por decision judicial y la
otra por decision de la administradora del fondo pensional.

4.4.3. En relacion con la primera prestacion, la pension especial de vejez, debe
decirse que su reconocimiento se produjo a través de la sentencia N° 63 del 07 de
junio de 2016, dictada en segunda instancia por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, con ocasion al proceso ordinario laboral promovido por el aqui
demandado en el afio 2009. En la parte resolutiva de la decisibn de segunda
instancia se consigno:

“‘PRIMERO: REVOCAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO, CUARTO,
y SEXTO de la sentencia apelada.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por
COLPENSIONES y por COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL COBRES DE
COLOMBIA, “C.I COBRES DE COLOMBIA LTDA”. En consecuencia, se declara que
Hever de Jesus Montoya de condiciones civiles anotadas causo la prestacion especial
de vejez contenida en el Articulo 3 Decreto 1281 de 1994, el 23 de septiembre de
2006; con fecha de disfrute el 31 de agosto de 2013.

TERCERO: Condenar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy
COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante Hever de Jesls Montoya de
condiciones civiles anotadas la suma de $ 32.962.239 por concepto de retroactivo
causado entre el 31 de agosto de 2013 al | de abril de 2016. Se fija como valor de la
mesada para el afio en curso $797.091, misma que deberd pagarse en trece (13)
mesadas anuales, e incrementarse anualmente conforme al IPC.

CUARTO: Condenar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES
a reconocer y pagar al demandante Hever de Jesus Montoya de condiciones civiles
anotadas los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993, a partir de
la ejecutoria de esta sentencia, mismos que seran procedentes hasta que se efectué
el pago total del retroactivo.

QUINTO: SE AUTORIZA AL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a descontar,
del retroactivo pensional, lugar en razon de los aportes al sistema general de
seguridad social en salud del actor.

(..).

Resulta claro que la parte resolutiva de la sentencia hizo especifica referencia a la
pension especial de vejez, por cuanto ese era la pretension de la demanda.

4.4.4. No obstante lo anterior, para el aflo 2013, mientras el proceso judicial por el
reclamo del reconocimiento de la pension especial de jubilaciéon del sefior Montoya
Gonzalez se encontraba activo, la entidad demandante expidio la Resolucion GNR
265237 del 23 de octubre de 2013, que le reconocio la pension ordinaria de vejez al
demandado, de conformidad con el Decreto 758 de 1990, aplicable en virtud del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en una cuantia del 90%, por contar con 1.327
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acreditadas. Entonces, resulta claro que en cabeza del demandante confluyeron en
un momento dos reconocimientos pensionales que resultan incompatibles entre si.

4.4.5. Con ocasion a la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, COLPENSIONES expidio la Resolucion GNR 217122 del 25 de julio
de 2016, con la que se pretendia darle cumplimiento, modific6 el monto de la
pension reconocida en la Resolucion GNR 265237 del 23 de octubre de 2013,
siendo prestaciones con naturaleza diferente, lo que origind que el sefior Montoya
Gonzélez acudiera a la accion constitucional de tutela para la proteccion de sus
derechos fundamentales.

4.4.6. La accion constitucional fue conocida por el Juzgado 12 Administrativo Oral
del Circuito de Cali, que al evidenciar la vulneracion a los derechos fundamentales
al debido proceso, el minimo vital y la vida digna, decidié ampararlos y ordenar que
COLPENSIONES realizara un nuevo estudio al expediente pensional del aqui
demandado y analizara la compatibilidad entre las pensiones reconocidas (especial
de vejez y ordinaria de vejez) y en aplicacion al principio de favorabilidad en la
interpretacion de la ley laboral, determinara cudl resultaba mas beneficiosa al sefior
Montoya Gonzalez.

4.4.7. Ante el incumplimiento de COLPENSIONES a la sentencia de tutela, se inicio
y tramitdé un incidente de desacato, una vez se impuso la sancién por la juez de
primera instancia, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, en
sede jurisdiccional de consulta, consideré lo siguiente:

“(...)

Este aparte jurisprudencial es enfatico en indicar que cuando haya duda en la
aplicacion de fuentes normativas, la autoridad debe revisar cual seria la que mas le
favorece al trabajador, o lo que es lo mismo, tener en cuenta la condicibn mas
beneficiosa para aquel atendiendo al principio laboral de irrenunciabilidad a los
beneficios, y bajo esa égida, la Sala encuentra que Colpensones (sic) no realiz6 el
estudio de favorabilidad frente al derecho a la seguridad social del tutelante, porque
si bien es cierto la Juez de primera instancia le orden6 en forma general dar alcance
a este principio, debe entenderse que dicho andlisis comportaba la confrontaciéon
entre las pensiones especial y ordinaria de vejez que actualmente estan reconocidas
en cabeza del sefior Montoya Gonzélez, para concluir necesariamente que la pension
otorgada con base en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 758 de 1990 es la que mas le
favorece, teniendo en cuenta ademas que el actor ya manifest6é su deseo de continuar
percibiendo esta ultima.

Por estas razones no puede aceptarse la afirmacion de Colpensiones segin la cual,
ya cumplié la orden impuesta en la sentencia de tutela, cuando lo que hizo fue
modificar el monto de la pension ordinaria de vejez del sefior Montoya Gonzédlez so
pretexto de cumplir la orden judicial del Juez Laboral, y aquel sélo se refirid_al
reconocimiento de una pension de caracter especial y diferente a la ya percibida por
el tutelante, pero en cuantia inferior.

(...)"® (Subrayado del Despacho).

4.4.7. Con ocasion a esa decision, COLPENSIONES expidi6 las resoluciones SUB
2951 del 08 de marzo de 2017 y SUB 135151 del 25 de julio de 2017, que son objeto
de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

8 Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca; Auto Interlocutorio N° 033 del 08 de febrero de 2017;
Expediente 76001-33-33-012-2016-00490-01; M.P. Oscar Alonso Valero Nisimblat (Fls. 34-43 del expediente).
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4.4.8. Una vez se dej6 sentado lo anterior, se considera que no existe mérito para
decretar la medida cautelar de suspension provisional de los actos administrativos
demandados, pues de la confrontacion de los mismos con las disposiciones que se
aducen como violadas, no se advierte la oposicion manifiesta a los postulados
legales, pues tanto la pensién especial de vejez reconocida en la jurisdiccion
ordinaria, como la de vejez reconocida por la Resolucion GNR 265237 del 23 de
octubre de 2013, tuvieron en cuenta los supuestos facticos y juridicos aplicables al
caso. Asi mismo, se destaca que la decision proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali se refiere especificamente a la pension especial de vejez
qgue fue reclamada en el proceso promovido en el 2009, pero que ante la negativa
del entonces Instituto de Seguros Sociales, el sefior Montoya Gonzélez continué
realizando cotizaciones al sistema general de seguridad social y fue por eso que le
fue reconocida la pension ordinaria de vejez regulada en el Decreto 758 de 1990,
en el afio 2013, esto es, mucho antes del reconocimiento de la pensién especial de
vejez.

4.4.8. De esta manera, no se observan argumentos con soporte juridico que
permitan aplicar la decision adoptada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali en relacioén con la prima especial de vejez, a la pension ordinaria de vejez, por
cuanto los fundamentos normativos que regulan cada una, son diferentes. Aunado
a lo anterior, no se encuentra probado en el expediente que exista una decision
judicial en relacién con la pension ordinaria de vejez reconocida por la Resolucion
GNR 265237 del 23 de octubre de 2013 que afecte de manera alguna su presuncién
de legalidad.

4.4.9. Corolario de lo anterior, para el Despacho no se encuentran satisfechos los
requisitos exigidos en el articulo 231 del CPACA para la adopcion de la medida
cautelar solicitada, por lo que tal solicitud se despachara de manera desfavorable.
En consecuencia se,

DISPONE:
NEGAR la medida cautelar de suspension de los actos administrativos demandados

solicitada por la parte demandante, de conformidad con los argumentos expuestos
en la parte motiva de la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LORENA MARTINEZ JARAMILLO
Juez

Firmado Por:

LORENA SILVANA MARTINEZ JARAMILLO
JUEZ
JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE CALI-VALLE DEL
CAUCA

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
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juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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